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6日 本国憲法13条の原意
日本国憲法13条について,こ れまで憲法制定者の統一的意思を確定すること
は困難であるとされて きた1)。しか し,既 にふれたように,GHQ草 案作成の
段階において,アメリカ合衆国憲法における新 しい人権の根拠 とされている(多
くの憲法学者 によって),合衆国憲法修正第9条 ない し修正第10条に相当する
1)芦 部信喜編 ・憲法ll人権(1)(1978年)131-2頁(種谷春洋執筆)参照。
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「この憲法に列挙 されていない権利は国民に留保 される」旨の規定が,ハ ッシ
ー中佐の反対によって削除されたことが,今 日明らかにされている2)。この事
実のみによって原意を確定することはできない。 とはいえ,憲 法制定議会の議
事録等 を仔細に検討 してみると,様 々な事実が浮かび上ってくる。まず注 目さ
れるのは,衆 議院本会議の2日 目,1946年6月26日,日本社会党の当時幹部で
あった鈴木義男氏が,政 治的自由の保障はほぼ満足できる程度に保障されてい
るが,社 会権の保障は不十分である旨の発言のなかにおいて,次 のように述べ
ていることである。
「この憲法が国民に保障する自由及び権利は,国民の不断の努力に依って保
持 しなければならない と云 うことは,こ れは道徳的規定であります。総て国
民は個人として尊重 される,生 命,自 由及び幸福追求 に関する国民の権利に
付ては,立 法その他の国政の上で最大の尊重を必要 とすると云 うようなこと
は,全 く立法政策の道徳的約束であ ります。」3)
なお,金 森国務大臣の答弁においては,こ の部分について何 らふれられていな
い。他 日,牧野英一貴族院議員の質問に対する答弁の中で,金 森国務大臣は次
のように述べている。
「この憲法の改正案の中に於 きまして,例えば22条(憲24条),23条(憲25条),
24条(憲26条),或は又12条(憲13条)辺りに於 きまして,国 家が,又 は国
家の立法権が特 に国民生活の上に於て或事柄 を留意 しなければならぬと云う
前提の下に,そ の守るべ き原理を示 して居るのであ りまして,一 昨日のこの
議場 に於 きまする御質疑であったかと思いますが,恰 もこれは立法心得集 と
云 うような意味を含んで居る部分があると云 う御質疑 これは恐 らく非難の
意味を以ての御質疑であった と思いますが,それはこの場合に於 きましては,
直ちに積極的にこの憲法が略々現在 に於てこれを採 り入れることが適切であ
2)猪 股弘貴「憲法解釈 における二つのアプローチ(4)」商学討究48巻2・3号140頁参照。
3)清 水伸 ・逐条 日本国憲法審議録[増 訂版]第2巻(1976年)145頁。 『帝 国議会
衆議i院議事速記録 第90回議会上』82巻(1946年)92頁。原文 は漢字 カナ混 じり
の文章であるが,以 下引用す るについて清水博士の編著書 によったことをお断 り
してお きたい。
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ると信ずる範囲に於て,相 当の用意を致 していると云うことを示 しているも
のと考えて居 ります。」4)
また,高柳賢三議員は,8月26日の貴族院本会議において,諸 自由についての
憲法の規定は公共の福祉 という枠によって規正されるのか どうか等の質問のな
かで,「第三章中には国民に対 し又は立法府,行 政府に対する訓示的な規定と
見 らるべきものがない訳ではあ りませぬ。例えば第11条(憲12条)第12条(憲13
条)の 如きは訓示的規定と見 らるべ きものでありましょう」5)と述べている。
この質問に対する金森国務大臣による答弁において,特 にこの点についてふれ
ている箇所は見当らない。'
憲法13条の前段,す なわち 「すべて国民は,個 人として尊重 される」 という
部分を理解するについて重要なのは,9月16日の貴族院帝国憲法改正案特別会
における佐々木惣一議員 と金森国務大臣とのや りとりである。
「佐々木惣一 第13条に,『個人 として尊重される』 と云 うことがあ ります
ですが,こ れは矢張 りですね,政 府の方か らちょっとはっきりしたご説明を
願いたい。『個人 として尊重される』 と云う意味は一体 どう云う意味であ り
ましょうか。特に憲法は斯 う云うように書いてある意味の,そ の 『個人とし
て尊重される』 と云 う意味ですね。
国務大臣 金森徳次郎 『個人 として尊重される』 と云 うことは,結局 これ
だけの意味であ りまして,国 民 と云 う言葉が集団的な意味にもつかわれて居
りますし,各個人の人間としても国民と云 う文字は使われて居 ります。ここ
の所は集団的ではない,国 民と云 うものは,国家 を構成 して居る単位 として
の人間として大いに尊重 されると云 う原則をここで声明した訳であります。
そう特別に深い意味ではない,こ の原則の発展 として,こ れか ら出て来る具
体的な規定が生まれて来る,斯 う云う風に考えます。
佐々木惣一 これは矢張 り国家が国民に対する心構えと云う風に思って居
4)清 水 ・同上第2巻 ・153頁。『帝国議会貴族院議事速記録 第90回議会下』73巻
(1946年)277頁。
5)清 水 ・同上第2巻 ・211-12頁。貴族院議事速記録 ・同上 ・228頁。
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りますが,そ れでそれをはっきりしたかったのであ ります。
国務大臣 金森徳次郎 その通 りであ ります。」6)
なお,憲 法13条の後段についての,同 日の次のような両者のや り取 りにも注 目
して置 く必要がある。
「佐 々木惣一 『生命,自 由及び幸福追求に対する国民の権利 については,
公共の福祉に反 しない限 り,立法その他の国政の上で,最 大の尊重を必要と
する』 と云 うこと,こ れはどうでしょうか,ち ょっと御聴 きしたい。最大の
尊重と云 う文字が甚だ失礼ですけれども面白くない。国政の上で個人を尊重
する,そ う云 うことに付て個人を尊重すべ きである。そのことに付て大いに
考慮 を払って,立 法,そ の他の国家作用を行うべ きものであると云う意味で
はないかと思 うが,『最大の尊重 を必要とする』 とあるか ら,ど うも具合が
悪い。『個人 として尊重 される』 と同じ文字になるが,文 字はどうで も,そ
う云う意味であ りますか。
国務大臣 金森徳次郎 結果に於て,そ う云 う意味であろうと存 じてお り
ます。ただ考慮すると云 うようなことになると,専門家が御使いになる言葉
としては,そ れで十分であ りましょうけれども,一般的に国民 に見せる法と
致 しまして,左 様な専門家的な渉い描写では響 きませぬ。そこで政府は,そ
う云 うことは最 も尊重 してやらなければならぬ。斯 う云う気持 を現 したので
あります。」7)
8月24日,衆議院本会議において行われた,帝 国憲法改正案委員会の芦田均
委員長による審議経過報告のなかにも,次 の ような注 目すべ き箇所が存在す
る。
「要するに改正案第3章 の中には,今後我が国の社会,経 済が進むべ き現実
的方向に付いては何等触れる所がないと云う不満に対 しては,政 府はそれ等
の問題はこの新憲法の下に於て,今 後民主政治の過程に於て解決せ らるべ き
ものであ り,この憲法は諸々の政治原理が相闘うべ き共通の基盤,謂 わば土
6)清 水 ・同 上 第2巻 ・274頁。
7)清 水 ・同 上 第2巻 ・277-78頁。
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俵を提供するものであるとの意見でありました。」8)
また,裁 判所の違憲立法審査権の行使 について,国 会の最高機関性 との関わ り
で,次 の ように述べているの も注 目に値 しよう。
「改正案の意図はイギリス式の議院内閣制を採用するが如 くみえるに拘 らず,
他方には最高裁判所の根源 として,憲 法に違反する立法に対 し審査権を認め
るのは,最 高機関たる性質に矛盾するのではないかとの質疑があ りました。
これに対する政府の答弁は,最 高裁判所の審査権は,憲 法違反と認められる
法律の適用を拒否すると云う消極的,制 限的機能に止まって居って,常 識的
には国会が最高機関であることに妨げはないと言うのであります。」9)
さらには,10月5日,貴族院議院本会議において行われた,帝 国憲法改正特
別委員会の安倍能成委員長による審議経過報告のなかにも,次 のような参照 に
値する箇所が含 まれている。
「これに対 して政府は,第三章に於て認めて居る基本的人権の範囲は,第 一一
には広い視野から見て,基 本的人権 として疑がないと考えらるべきものに付
てはこれを率直 に採入れ,第 二に,現在発達 しつつあることは認めるが,未
だ内容の定って居 らぬ ものに付ては,今 後立法及び行政の指導原理としてそ
の方向のみを認め,そ うして第三章には,更 に国民の一部に於ては尊重され
て居ても,な お今後自由なる論議に依って発達せ しめられるべ きものに付て
は,こ の憲法に於ては触れずに置 くと云う三つの標準に於て取捨 を決定 した
のであって,謂 わば将来発達すべ きものに対 して,一 つの安固なる土俵を提
供すると云うような意味で立案 したと云 うような趣旨であ りました。なお衆
議院の修正 も,この本来の標準を逸脱 して居るものではない と云 う意味に於
て同感 した と云 う答弁を得 ました。」10)
ここまでの憲法制定過程の検討一 必ず しも十分なものであるとは言えない
にしても,当面の課題 に対 して解答を提示するには十分なもの一 から得 られ
8)清 水 ・同 上 第4巻 ・474頁。
9)清 水 ・同 上 第4巻 ・474-75頁。
10)清 水 ・同 上 第4巻 ・539頁。
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る,当 面の結論は次の ようになるであろう。憲法11条に謳われている 「基本的
人権」 についての憲法制定者意思は,ま さに土井教授が検討 した通 りであ り,
日本国憲法第三章に挙げられている基本的人権は例示であり,代表的なものを
列挙 したのであって,こ れを以て全部 としたのではない11)。これは確かなと
ころである。 しかしこのことと,憲法制定者が裁判規範となるような新 しい人
権を裁判官が認定する,あ るいは創造することを承認 したのか,と いうことと
は別問題である。衆議院お よび貴族院の本会議お よび委員会における質疑,お
よびそれらに対する金森国務大臣の答弁,さ らには芦田均衆議院帝国憲法改正
特別委員会委員長の審議経過報告,安 倍能成貴族院帝国憲法改正特別委員会委
員長の審議経過報告か らi窺えることは,日 本国憲法11条および13条を,憲法制
定者達は立法や行政に対する訓示的規定ないしは指導原理として理解していた
ということである。裁判規範 としての新 しい人権の発展 を,憲法制定者が裁判
官に委ねた証拠は何 ら存在 しないのである。先に,私見 として,権 利(基 本的
人権 と同義)の あ り方の多様性を検討すべ きであることを提唱 した12)。権利
のあ り方の多様性 とは,す なわち理念 としての権利,憲 法としての権利,お よ
び法としての権利である。このような分類を意識 して述べたのかは別にして,
両憲法改正特別委員会委員長の経過報告 も,金森国務大臣の答弁 も,こ のよう
な分類 と符号すると言ってよいように思われる。憲法11条および13条は,理 念
としての権利の発展を支持 し,法 として具体的に権利化 されることを促 してい
るのである。
なお憲法12条については微妙な問題が存在する。先に紹介した鈴木義男代議
士,あ るいは高柳賢三貴族院議員の質問においては,憲法13条とともに,そ れ
ぞれ 「まったく立法政策の道徳的約束」13),「訓示的規定」14)とされている。
11)特に,9月5日 の貴族院委員会における,金 森国務大臣の答弁は注 目に値する。
清水 ・同上第2巻 ・218頁参照。
12)猪股弘貴 「憲法解釈における二つのアプローチ(1)」商学討究47巻1号51頁以下
参照。
13)清水 ・前掲注3第2巻 ・145頁。
14)清水 ・同上第2巻 ・212頁。
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それに対 して,金 森国務大臣の答弁のなかに,次 のような箇所が存在するので
ある。
「第10条(憲11条),即 ち先に御答え申し上げました所は,大 体に於 きまし
て黒いものは黒い,白 いものは白いと云う一つの宣言的規定に過ぎないので
ありますが,原 案第11条(憲12条)に至 りますると,可 なり強い意味で,こ
の法律的なる主張が入って居る訳であ ります。……
それか らその次に 『濫用 してはならぬのであって』,斯う云うことがあ り
ますが,こ の濫用してはならない と云 うことは,こ れは道徳的意味を持って
居るばか りではあ りませぬで,こ の権利の範囲が濫用 してはならないと云う
枠で制限せ られて居ると云 うことを意味して居 ります。………で,そ のこと
が若 し現実の問題になりますれば,最 高裁判所に依って判定せ らるるのであ
りますから,大体に於きまして原案第11条(憲12条)は,ただ教訓的なる規
定ではないのであ ります。非常に重大なる意味を持って居 ります。」15)
また,次 のようにも述べている。
「そう申上げますると,そ れで一応は根本的の自由にしなが らも,法律を以
て制約出来ると云 うのであるならば,現 行憲法 と同じではないかと云う御懸
念が起るかも知れませぬが,そ うではないのであります。現行憲法に於 きま
しては,法 律で定めれば如何様にも定め得 るのであります。改正憲法に於 き
ましては,自 ら法律の定め得る限界があります。それは第11条(憲12条)等
に依って分 って居 りますように,結 局国家の正 しい眼で見た所の公益の枠以
外の所は,法 律で抑制出来ぬ と云うことになるのであ ります。而 も斯様な場
合 にも乱暴 な法律が出来て,本 来規定 し得 ざる事項を法律で規定 して制限を
する虞なしとはいたしませぬ。そこで最高裁判所に審査権 を認めて,将 を越
えた法律はこれを無効 とすると云 う途が出来て居る訳であ ります。襲 に私が
御答え致 しました時に,こ れは立法権を以ても侵すことを得ないと言いまし
たが,併 しその時にこの憲法の定むる意義を除いてはと云う趣旨を述べまし
15)清 水 ・同 上 第2巻 ・261-62頁。
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たの はその意味 であった のであ ります。」16)
このように,金 森国務大臣の見解 としては,日 本国憲法11条および13条と,12
条とは明確に区別されてお り,前者は訓示的規定 と考えられていたのに対 して,
後者は最高裁判所の違憲立法審査権を行使するについての裁判規範となる,法
的規定 と考えられていたのである。このように金森国務大臣が考えたのは,恐
らく,憲法11条か ら13条までをすべて訓示的規定とした場合,法 律の留保が外
された 日本国憲法下の人権規定が,絶 対無制約であると理解 されることを回避
するためであると推察 される。 この点については,こ れを憲法制定者意思 とし
てよいのかについて,な お今後の検討を要するという意味で,留 保 して置 くこ
とにする。 しかし,い ずれにせ よ,日本国憲法11条お よび13条が,訓 示的規定
として憲法制定者によって理解 されていたことは問違いないと言ってよい。 こ
のことは,私見 として先に示 した権利(人 権)の 分類が,戦 略 としてだけでは
16)清水 ・同上第2巻 ・281頁。
17)それが秘密会であったことにより,そ の果た した役割について幾分差 し引いて
検討 しなければな らないとはいえ,帝 国憲法改正案委員小委員会(芦 田均委員長)
における議論のなか にも参考になるものがある。それは,日 本社会党による23条
1項(現 憲法では25条1項)「すべて国民は健康 にして文化的水準 に適する最小限
の生活 を営む権利 を有する」 とい う条項の追加提案を巡っての議論である。この
提案 に対 して,芦 田委員長は,「幸福追求の権利」が12条(現憲法では13条)で保
障 されているか ら,23条1項の追加 は不要である等の主張をしたのに対 して,社
会党の西尾末廣委員は次の ように反論 している。「12条は追求する権利が保障され
て居 る。国民の或 る部分 自身が生命な り,自 由な り,幸福 を追求す る為の色々な
る運動,努 力,そ ういうものには最大の尊敬 を払 う,尊 重する,詰 まり努力を認
める,そ ういうことなんです」 『帝国憲法改正案委員小委員会速記録』114頁。原
文は漢字カナ混 じり文であるが,現 代的用法に改めている)。同 じく社会党の森戸
辰男委員は 「彼処(12条)に書いてあったことは一般的原則であ」 るとの発言をし
ている(同上 ・116頁)。また,日 本進歩党の原夫次郎委員は 「森戸委員の出された
挿入案 というものについては,先 ず北君の所謂12条にそれが含まれて居 るという
ことは,是 は疑いないことであると思 うのです。併 しなが ら森戸委員のお話の如
く是は総論的な一般の事柄 という規定であることは疑いない」 と述べてい る(同
上)。社会党案の対案として,日 本 自由党の廿 日出委員が 「幸福追求」 を 「最低生
活に対する国民の権利」 に改めることを提案 しているの も注 目される(同 上 ・117
頁)。また,後 日,芦 田委員長か らは,「すべて国民は,個 人として尊重 される」
に変え,「個人 として尊重 され,其 の生活権 は保障 される」 とする提案がなされた
が(同 上 ・195頁),森戸委員はこれに反対 し,そ の反対意見のなかで,次 のよう
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な く,憲法制定者意思からも支持 されることになるのであ り,原意に即 した権
利の分類法であると言 うことができる17)。
7原 意主義の根拠
原意主義はなぜ支持 され得る立場なのであろうか。すでに指摘 したように,
それは近代社会(国家)の公理である民主主義,す なわち選挙責任のある政策形
成 と両立可能であるか らである。それに対 して原意主義 と対立する立場である
非原意主義は,憲 法について,憲 法に原理化 されたもの以上のものを求め,そ
れに裁判官が依拠することを認めようとするのである。その根拠を,例 えば自
然法に求めようとするのであるが,し か しそれはそれを信ずる者以外には説得
力を持ち得ないのである。 また もし誰をも説得することのできるものであるな
らば,民 主社会においては,そ れは既 に法上の権利として通常認知されている
はずであ り,裁判において,新 しい人権として主張するまでもないのである。
要するに,非 原意主義,さ らには非テキス ト主義は,説 得力のある根拠 を示さ
なければならないにもかかわらず,す くなくとも今のところ,そ れに成功 して
いるとは言えないのである。証明責任は非原意主義を主張する者の側にあるの
である。ここで原意主義が正 しいことを裏付ける,さ らなる理由を挙げると,
それは一般の常識に適っている ということである。イリィ教授がDemocracy
andDistrustの第1章 「解釈主義の魅力」において述べているように,「 第一
に挙げるべきことは,法 とは何であり,それが働 らく方法についての,わ れわ
れの通常の概念 に,解 釈主義はより適 しているということである。」18)このこ
とは,ア メリカ合衆国においてだけ言えることではな く,わが国においても妥
に述べている。「12条は一般的,総 論的なものであって,個人の尊重,生 命,自由,
幸福の権利 とい うようなことが記 されてお り,以 下の各条においてそれは具体的
の形で規定 されて居る」(同上 ・195頁)。芦田委員長が執拗 に12条に組み込む よ
うに主張するのであるが,社 会党の鈴木義男委員は,「立法の体裁か ら言って も,
12条の最初の1項は倫理的要求」 であ り(同 上 ・197頁),生命,自 由および幸福
の追求は 「抽象的規範」であるとして(同 上),その主張を退けている。
18)ELY,DEMOCRACYANDDISTRUST3(1980).
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当する。ただし,私見においては,既 に述べたように,原意主義を貫いた場合
に起 こり得る不都合 をさけるために,解釈方法を二分し,法解釈においては(憲
法解釈ではな く),柔軟 な解釈方法 を採用する余地を許めるべ きであるとした
が,こ れは民主主義に反するものではないことから,一般常識にそ ぐわない面
があるとは言え,許 容されてしかるべ きである。
8ど のような原意主義が正当なのか
それでは,ど のような原意主義が,日 本国憲法の解釈 としては,妥 当なので
あろうか。 まずバーガー教授のような意図主義の原意主義は,憲 法制定者の意
図(intent)を探るというほ とんど不可能な事 を強いるものであ り,採用する
ことがで きない19)。法の制定,と りわけ憲法条項の制定は,一 般 に,個 別事
例の解決のためになされるというよりは,一 般原理(principle)の設定のため
になされるのであ り,.憲法制定者の原意 としては,憲 法化 された原理を考える
べ きである20)。このように原意主義を考えるとして も,ブ レス ト教授による
分類 を嗜矢 として21),さらに,厳格な(strict)原意主義と,緩やかな(moderate)
原意主義 とに二分される。原意主義の代表であるボーク元判事は,こ れらのう
ちの厳格な原意主義に属すると言えよう。それに対 して,ペ リー教授は緩やか
な原意主義を支持 している。また,既 にふれたように,ブ レス ト教授は結局非
原意主義を支持するのであるが,緩 やかな原意主義を,憲法判断の方法 として
非常 に賢明な策であると述べ ているのである22)。ペリー教授が縷縷述べてい
るように,憲 法化 された原理としての原意の,言 語 としての不確定性,歴 史の
不確定性故に23),一般論 として,緩 やかな原意主義が妥当なのである。 とり
わけ日本国憲法の解釈方法 として,以 下のような理由か ら,緩やかな原意主義
が妥当すると言えるのである。
19)猪股 ・前掲注12・53頁参照。
20)同上。
21)同上 ・63頁以下参照。
22)同上 ・66-7頁参照。
23)猪股弘貴 「憲法解釈における二つのアプローチ(3)」商学討究47巻4号103-5頁。
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まず第一に,日 本国憲法が占領初期の混乱 した状況において制定されたこと
か ら,国民に対 しても,議員に対 しても正確かつ十分 な情報 ・知識が提供 され
ていなかったことである。占領中の検閲をあげるまでもなく,国民に十分な情
報が提供 されていなかったのであ り,活発な議論が展開されてはいなかったと
言わざるを得ないのである。第90回帝国議会における審議は,そ の議事録を見
ればわかるように,予 想外に活発 に議論 され検討されていたのであるが,秘 密
会にされた り,占領中であることか らくる諦めが議員の中にあったことは否定
で きない。GHQに よって大 きな枠がはめ られていたのであ り(それは結局ポ
ッダム宣言を受諾 し,無条件降伏 したことか らくるものであり,押 し付けられ
た というよりは同意したものであるが),それによって日本国憲法において原
意主義を採用することがで きないとか,ま してや 日本国憲法を無効 にするもの
では決 してないが,限 界が存在 し,確 固たる原意は形成 されなかったと言わざ
るを得ない。このことは,日本国憲法の解釈方法 として,緩 やかな原意主義 を
妥当 とすることになるのである。
第二に,日 本国憲法の制定過程 は大 きく分けて,GHQに よる草案の作成,
政府(内閣)による原案の作成,および議会における審議の三つに分けられるが,
それぞれがばらばらになされ,こ のことは,原 意の確立 を不十分なものにした
のである。草案ではホイ ットニー准将を局長とする民生局が,政 府原案では入
江俊郎を局長とし佐藤達夫を次長とする内閣法制局が,議 会審議においては政
府代表 としての金森徳次郎 と各議員が主体 となっているが,そ れぞれの思惑が
ばらばらであ り,一貫 した,統 一した意思の流れを日本国憲法に見い出すこと
を困難にしているのである。繰 り返 し述べてきたように,私 見の支持する原意
主義においては,審議過程が重視 されなければならないのであるが,原 意を検
討するには全過程を視野に入れなければならず,政 府(金 森国務大臣)と 議員
とのや りとりの断片だけを取 り出し,そ れを原意 とすると,誤 りに陥る恐れが
あることは言うまでもなかろう。
第三に,憲 法制定者の意思 も,緩やかな原意主義を支持 しているのではない
かということである。この点で,7月22日の衆議院委員会における,次 の質疑
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と答弁が注 目される。
「原建三郎(日 本自由党)裁 判所がこれは違憲であるとか違法であるとか
判決する場合に,果 して金森国務大臣及び政府の答弁が参酌 されるのである
かどうか。私共は疑 うものであります。若 しそう云う答弁や何かが参考にさ
れないとするならば,少 くともこの憲法の各条項の文字の法律的解釈のみに
依って判断 しなければならぬと云 う結論になるのであ ります。若 しそう云 う,
憲法の各条項の法律的解釈 に依って判断を下す と云うことになるならば,少
なくともこの憲法には日本伝統の道徳 に反 し,淳風美俗に反するのではない
か と非常に懸念 される条項 もあるのであ ります。その点をはっきり御聴 きし
たいのでありまして,そ れに依って我々の修正す る態度 も決定されると思う
のであ ります。金森国務大臣の答弁な り,その他同政府の答弁と云うものは
将来 この憲法解釈の上に最高裁判所な りその他の場合に於て相当斜酌される
ものであるか,さ れないものであるか。されないものであるとするならば,斜
酌されるようにする積 りであるかどうか。その点を御聴きしたいのであります。
国務大臣 金森徳次郎 裁判所は法律を,或 は,憲 法を客観的に見て判断
するものと思って居 りますから,私共がここに申あげて居 りますことは,裁
判所へいきますれば,裁 判所 を制限する意味を持たないことになるものと思
います。」24)
この質疑 ・応答は大いに興味が引かれるところである。原議員の質疑の中に込
め られた見解というのは,テ キス トに勝る憲法制定者意思の主張であ り,非テ
キス ト主義であり,その根拠 を憲法制定者意思,す なわち原意に求めるもので
ある。テキス トに反する憲法制定者意思 というのは,本来矛盾 したものである。
なぜならば,こ れを認めると制定者の意思に反 したテキス トを制定 したという
ことにな り,自己矛盾を生ず ることになるか らである。従って,本 来テキス ト
主義は原意主義 を包摂す ることになるのが自然であるが25),日本国憲法の場
24)清水 ・前掲注3第3巻 ・567頁。
25)この点で,テ キス ト主義のなかに,さ らに原意主義 と非原意主義を分類するペ
リー教授の見解が参考になる(猪 股 ・前掲注23・98頁以下参照)。
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合には,GHQ草案 を解釈(さらには修正)して政府原案に したという事情から,
原議員のような,い わば原意主義に基づ く非テキス ト主義の主張にも成立の余
地があると言えよう。一方,こ れに対する金森国務大臣の答弁であるが,こ の
部分だけを取 り出せば,一見,原意主義を否定 しているようにも読める。しかし,
そう考えるべ きではなく,極めて常識的な答弁として理解 されるべ きであろう。
というのは,原 議員が主張 しようとしていると思われる,「テキス トに勝る場
合 もある憲法制定者意思」を金森国務大臣の立場としては認め難いからである。
もしこれを認めてしまうならば,日 本国憲法のテキス トではな く,金森国務大
臣自身,さ らには時の政府 自らが 日本国憲法そのものとなってしまうからであ
る。 この答弁の中に現れている金森国務大臣の見解は,テ キス トを離れて,裁
判官に憲法創造的機能を認める非テキス ト主義を否定するとともに,ま た厳格
な原意主義を否定する,テキス ト主義そのものの主張であると言えよう。また,
テキス トを読み解 くに際 して,質 疑応答を参考にすることを決して否定 してい
るものではないと言えよう。結局,憲 法解釈の方法についての憲法制定者意思
は,ほ とん どテキス トそのものを解釈の中心に据える,極 めて緩やかな原意主
義であると言って間違いないであろう。以上の三点から,日本国憲法の解釈方
法 として,緩 やかな原意主義が支持されることになる。
原意主義が即司法最小主義,すなわち司法消極主義でないことは,既にペ リー
教授によって指摘 されているが,こ れは支持され得 る立場である。従って,原
意主義に立脚する場合にも,さ らに司法積極主義 と司法消極主義があ り得 るこ
とになる。ましてや,緩 やかな原意主義においては,ど ちらを支持するかの選
択 は,非常に重要な意味を有する。なぜならば,緩やかな原意主義においては,
多 くの場合憲法制定者意思がそのままで憲法問題の解決をもたらすものではな
いことから,むしろ司法積極主義によるか,あるいは司法消極主義によるかが,
憲法解釈における決定要因となる場合が多いか らである。
それでは,司 法積極主義か司法消極主義か,日 本国憲法の下において どちら
が支持 し得 る立場なのであろうか。この問いに対 して一般的な解答を述べるこ
とは困難である。というのは,まず,日本国憲法の制定過程を検討 してみると,
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憲法制定者は 「生 きた憲法(livingconstitution)」の考え方 を否定しているど
ころか,そ れを認めているのであるが,憲 法を発展 させる役割を,司法 にでは
なく,立法や行政などの政治過程に委ねていると考えられるか らである。衆議
院帝国憲法改正特別委員会委員長であった芦田均はその報告演説の中で 「今後
我が国の社会,経 済が進むべ き現実的方向に付ては何等触れる所がないと云う
不満 に対 しては,政 府はそれ等の問題は此の新憲法の下に於て,今 後民主政治
の過程に於て解決せ らるべ きもの」 とし,「最高裁判所の審査権は,憲 法違反
と認められる法律の適用 を拒否すると云う消極的,制 限的機能に止まって居っ
て,常 識的には国会が最高機関であることに妨げはない」 と述べている26)。
また金森国務大臣はその答弁の中で,「この憲法は要所要所 に,謂 わば大黒柱
とも云 うべ き法律的の杭 を確か り打ち込みまして,そ の周 りの影響は政治的に
解決する。即ち立法の手段,行 政の手段 を以て漸次これを拡充 して行 きますれ
ば,必 要なる,こ の国家の政治の基本 と云う,憲 法の目的は達成 し得 られる」
と述べているのである27)。しか し,一方,憲 法上の権利 としての人権を保障
しているということは,そ もそ も少数者を保護するための裁判所の役割 に期待
が寄せ られていると言えるのである。いわゆる統治機構の部分について見てみ
ると,立法 と行政との関係,す なわち政治過程に積極的に介入せず,政 治過程
そのものに解決 を委ねるべ きであると考えることもできる。 しか し他方では,
どちらかを裁判所が支持 しても民主主義には反 しないことから,積極的な介入
を容認することがで きるし,司法の権限に関する場合には,人 権について述べ
たのと同様の理由によって,積 極的な立場の擁護 も可能なのである。
このように,積 極主義か消極主義か,一 般的にどちらが妥当かを述べ ること
は困難である。とはいえ,以 下の三点については,支 持することができよう。
まず第一は,原意として示 されている場合には,それに従 うということである。
例えば,憲 法26条のように 「法律の定めるところにより」 と規定されている場
26)清 水 ・前 掲 注3第4巻 ・474-75頁。
27)同 上 第2巻 ・161頁。
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合には,人権の保障がいわゆる法律の留保型であるということになる28)。また,
日本国憲法22条1項,さらには29条2項において 「公共の福祉」による制約を
ことさらに規定 していることは,広汎な立法裁量を認めている趣 旨と解される。
次に,民 主主義を補強するような権利保障については,司 法の積極的な関与が
許されよう。この点で注目されるのが,J・H・ イリィ教授の代表補強のアプ
ローチであ り,参考になるとともに,支持することがで きるのである。すなわち,
政治的表現の自由は民主主義 という公理,な いしは社会の基本的価値 と密接不
可分なのであ り,また平等権(ないしは原則)は,民主社会の基本的前提 をなす
のであり,これ らの権利 ・自由の保障について,裁 判所にはとりわけ積極的で
あることが要請されているといえるのである。第三に,民 主的な正当性 を有 し
ている機関(立法および行政)内部の,あ るいは機関同士の争いについては,具
体的付随的違憲審査制のもとでは,そ もそも判断の対象になりにくいのである
が,た とえ憲法判断し得 るとしても,例 えば統治行為 として,憲 法判断を控え
ることも許される場合がある。 とはいえ,裁判所が積極的であるべ きか消極的
であるべ きかは,具 体的な時代状況において,個 々のケースに基づいて判断さ
れるべ きであって,一般化す ることは困難であると言わざるを得ないのである。
9先 例拘束性の原理 との両立可能性
本稿 を終えるにあたって,解 決 しておかなければならない,一 つの重要な課
題が残されている。それは,裁 判所,と りわけ最高裁判所の判決に,先 例 とし
ての拘束力,英 米法で言 うところのstaredecisisが認め られるか否か という
問題である。この問題の解決は困難であるとはいえ,重要である。なぜ ならば,
憲法判例によって組み立て られている現実の憲法秩序が,憲 法の原意に従って
いる保障はないのであ り,理念 と現実の溝をどのようにして埋めるのかは,極
めて重大な問題だか らである。
実は,こ の点 についての事情 はアメ リカ合 衆国において も同様なのであ
28)た だし,も しこの規定が,戦 前におけるような教育 についての命令主義を否定
する趣旨につ きるのな ら,別 の考え方 もあ り得る。
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り29),違憲立法審査権の行使 について歴史が古 いアメリカではそれだけ問題
が深刻である。これまで繰 り返 し述べてきたように,原意主義者にとって,憲
法とは,憲法制定者が憲法化 した原理である。裁判官はそれに従って裁判をす
べ きことになる。 しかし,先 にふれたように,実 際の憲法判例か ら作 られてい
る憲法秩序は原意 と矛盾 している場合がある。例えば,ア メリカ合衆国憲法の
原意に反している,紙 幣30)や連邦政府への権力集中の現象31)が,実際には通
用 しているのである。アメリカ合衆国において,先 例拘束性の原理(doctrine
ofstaredecisis)は,完全無欠のルールであると言われることが多い。しかし,
ボーク元判事が述べているように,そ れはそうではない し,そ うであったこと
もないのであ る32)。わが国で もよ く知 られている例 と しては,Brownv.
BoardofEducation事件判決がある33)。この判決 は,Plessyv.Ferguson事
件判決において述べ られ34),58年間維持 された,人 種 における分離すれど平
等(separatebutequal)を違憲であるとして覆 し,今 日まで生 きているのであ
る。 このような例 は,古 いか新 しいかにかかわらず見 られることであり,毎年
連邦最高裁は数多 くの先例 を覆 しているのである35)。このことは,と りわけ
憲法の分野によく見 られる現象であり,正 しくない憲法判例 を憲法修正の手続
29)SeeMonaghan,StareDecisisandConstitutionαlAd]'udication,88COLUM.L
REV.723(1988).
30)1870年のHepburnv。Griswold(75U.S.(8WalL)603(1870))にお い て,連 邦
最 高 裁 は,負 債 に 対 す る 法 貨 と し て 紙 幣 を 発 行 す る こ と は 違 憲 で あ る と し た が,
1871年のLegalTenderCases(79U.S.(12Wall.)457(1871))にお い て,こ の 判
決 は 破 棄 さ れ た 。
31)モ ナ ハ ン教 授 は,Wickardv.Filburn,317U.S.111(1942)とNLRBv.Jones&
LaughlinSteelCorp.301U.S.1(1937)の,ニュ ー デ ィー ル 政 策 の 規 制 を 支 持 す
る両 判 決 は,19世 紀 的 州 中 心 の 連 邦 制 か ら,連 邦 政 府 中 心 の 連 邦 制 へ の パ ラ ダ イ
ム の 転 換 を 決 定 付 け た 最 終 局 面 の 判 決 と して 重 要 で あ る と い う(Monaghan,sup-
ranote29,at732-33)。
32)R.BORK,THETEMPTINGOFAMERICA157(1997).Monaghan,ibid741-43.Maltz,
SomeThoughtontheDeathofStareZ)ecisisinConstitutionalLaw,1980WISL
REV.494-96.
33)347U.S.483(1954).
34)163U.S.537(1896).
35)SeeMaltz,supranote32at494Appendix.
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によって正すことは非常に困難であるという事晴からであると言われている36)。
それでは,原 意主義を主張する者は原意と矛盾する判決を,常 に正すように
主張 しなければならないのであろうか。 この点で,バ スハム教授は,原 意 と矛
盾する連邦最高裁の判決にほとんど重 きを置かない,強 い原意主義者(strong
originalist),例えばバーガー教授37)やエプステイ ン教授38)と,先例 により重
要な力 を認める,弱 い原意主義者(weakoriginalist),例えばレー ンキス ト連
邦最高裁長官39)やボーク元判事40)とに二分類 している41)。しか し,あ くまで
原意主義 を貫き通すことは,非現実的であるとの誇 りを免れないであろう。 こ
のことは,「た とえ南北戦争の直後には適切 な判決であった として も,今 日裁
判官が紙幣は違憲であると判示 したならば,彼 には調査官(lawclerk)では
な く後見人(guardian)が必要であると誰 しも思 うであろう」42)ことを考え
てみただけで理解できる。問題は,裁 判官は,ど のような場合に先例によって
拘束され,ど のような場合に先例 に拘束 されないのかを,明確にしてお くこと
である。アメリカ合衆国において,この問題についての解答は多種多様である43)。
本稿では,バ スハム教授によってweakoriginalistに分類 されているが,原 意
主義の主唱者 と見なされている,ボーク元判事の見解 を見てみることにしよう。
36)SeeR.BORK,serf》ranote32at156.
37)SeeR.BERGER,GOvERNMENTBYJUDICIARY(1977).
38)SeeR.EPSTEIN,TAKINGS:PRIVATEPROPERTYANDTHEPOwEROFEMINENT
DOMAIN(1985).
39)Paytonv。NewYork,445U.S.573(1978)事件 の 反 対 意 見 に お い て,レ ー ン キ
ス ト連 邦 最 高 裁 長 官 は,次 の よ う に 述 べ て い る(idat621)。「連 邦 最 高 裁 は,近 年,
修 正4条 の 原 意 に つ い て 重 大 な 誤 りを 犯 し て き た け れ ど も,こ れ ら の ル ー ル の う
ち の い くつ か は,今 や 定 着 した 法 と して 受 け 入 れ な け れ ば な ら な い 。」
40)SeeRBoRK,suPranote32at155-59.
41)See,G.BASSHAM,ORIGINALINTENTANDTHECONSTITUTION22(1992>.
42)R.BORK,supranote32at155.
43)ウ ォル フ ェ 教 授 は,そ の 著 書 の な か に お い て,同 じ原 意 主 義 に 立 ち な が ら,両
極 端 な 学 説 と して,正 し く な い 先 例 に 従 うべ き で は な い とす る,ノ ー ス ウ エ ス タ
ン 大 学 の ロー ソ ン 教 授 を(SeeLawson,TheCoustitutionalCaseagainstPre-
cedent,17HARv.J.L.&PuB.PoL'Y23(1994)),先例 に 重 き を置 く,コ ロ ン ビ
ア 大 学 の モ ナ ハ ン教 授 を(seeMonaghan,supranote29),紹介 ・検 討 し て い る
(WOLFE,HOWTOREADTHECONSTITUTION176-79(1996))。
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ボーク元判事は,先例 に従 うこと,す なわち先例拘束性の原理は鉄壁のルー
ルであると思っている者が多いが,そ れはそうであったことはないという。憲
法判例を覆すことは日常茶飯事であるが,次 の二点に注意 を要するという。ま
ず,下 級裁判所 には,連 邦憲法について連邦最高裁が述べていることを無視す
る,フ リーハ ンドは与えられていないとい うことである。なぜならば,こ のこ
とを認めたならば,控訴裁判所が連邦最高裁判所の諸判決に従うことを拒否 し,
地方裁判所が上訴裁判所の命 じていることに従わない という,法 システムにお
けるカオス状態を招 くことになるからである。次に,最 高裁判所が一旦述べた
ことは,紙 幣についての事件 に見 られるように,単 に連邦最高裁判事がそう述
べたということではなく,それを基に国家が形成 されたことの故に,後戻 りで
きないことがあり得 るということである44)。
先例の扱いについて,ア メリカ合衆国の憲法典から引き出すことができるもの
については矛盾が認められる,と ボーク元判事は述べる。すなわち,憲法6条 の
最高法規条項は,先例を抜 きにした,合衆国憲法と制定法を最高法規にしている
ように読める。一方,憲 法3条 によれば,司法権は最高裁判所と下級裁判所に属
させているが,憲法の批准の時点において,司 法権にある程度先例を尊重する義
務 を負わせていたことが知 られているのである。このことが どうであれ,二 度目
に問題を審査する裁判官は,初めてそれを審査する裁判官よりも,常識からいっ
て,自 由度は低 くなる,低 くなるべきなのである。すべての法分野におけると同
様に,憲 法においても,安定性(stability)には絶大な価値が置かれる。政府は
自らの権能は何かについて知っている必要があり,市民は彼らの権利について知
っている必要があり,どちらの予測 も軽々に覆されてはならないのである45)。
先例が尊重 される場合と,無視 され,覆 される場合について,今 日確立 され
た法理は存在 していない,と ボーク元判事は述べる。 とはいえ,こ れは重要な
問題であり,今 日の憲法秩序は原意に従っていないことから,原 意主義を信奉
している裁判官にとっては,と りわけ重要である。先例の扱いについて,法 理
44)RBORK,smpranote32at155-57.
45)Idat157。
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と呼べるものではないとしても,先例に従 うべ きか,あ るいは覆すべ きかの問
題に直面 した時に,考慮すべ き諸要因を示す ことは少な くとも可能である。ま
ず,言 うまでもなく,裁判官が直面 している問題を支配すべきものとされてい
る憲法判例が誤っていないなら,何 ら問題はない。このような判断を下すにつ
いて,規 定が批准されてから2,30年以内に裁判所によって示された先例はと
りわけ尊重に値する。なぜならば,こ の時期,裁 判官が憲法の原意について,
勝 る知識を持 っていたと推測されるか らである。また,誠 意を持って原意を見
極めようとした先例には,そ うではないものよりも敬意が払われなければれば
ならない。次に,も し以前の判決が間違っていると結論付けた としても,裁判
官はさらなる問題に直面する。 というのは,そ の問題についての先例が明 らか
に間違っているとしても,国民生活に深 く組み込まれ,社 会に広 く受け入れら
れ,個 人や機関の私的 ・公的予測にとって非常に基本的であるならば,現 段階
において結果は変えられるべ きではないからである。従って,紙 幣を合法化す
る判決だけではなく,通商,課 税および支出についての連邦議会の権能に基づ
き,ニ ューディールや 「偉大な社会(GreatSociety)」のプログラムを有効な
ものにしている諸判決を覆すには,あ まりにも遅 きに失するのである。これら
の判決を覆すことは,こ れまで政府が行ってきたことを覆すことであ り,われ
われ国民 をカオス状態に陥 らせることになる。このようなことをしようとは,
いかなる裁判官 も夢想だにしないであろう。それに対 して,ロ ックナー判決46)
に代表 される一連の判決を覆すのに,遅いということはなかった。なぜならば,
それ らは政府の権能に対する正当化 され得ない制限であ り,経済問題について
さらなる規制を加えることを認めても,いかなる重大な混乱 をも生 じさせなか
ったか らである。同様 に,Roev.Wade47)を含むプライバ シーの権利 を覆す
ことも遅 くはない。というのは,国の多 くの場で受け入れ られないままであ り,
司法による規制 と立法による規制の復活とは互換可能だからである48)。
46)Lochnerv.NewYork,198U.S.45(1905).
47)410U.S.113(1973).
48)RBORK,supranote32at157-58.
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たとえ明らかに誤っていても,判決が国民生活に深 く組み込まれているが故
に,覆 されるべ きではない ということは,そ こで述べ られている原理が将来に
おいても従われなければならないことを必ずしも意味しない,と ボーク元判事
は述べる。連邦議会の通商,課 税および支出の権能の拡大は,そ れを正当化す
るための説明をするについては限界にきてお り,これ以上拡大する余地はほと
んどない。それ らを覆すことはできないが,そ れ らを関連する領域に限定する
ことはで きるのである。Griswoldv.Connecticut事件判決49)を覆す現実的な
意味はない。とい うのは,結 婚 している夫婦 による避妊具の使用に対 して,裁
判所 は刑を科すことを望んではいないので,グ リズウォル ド判決を覆すことは
重要ではない。 しか し,こ のことは,ロ ー判決が覆されるべきではな く,グ リ
ズウォル ド判決によって創造された,プ ライバシーという見せかけの権利によ
って制定法が無効にされ続けるべ きであることを意味 しない。グリズウォル ド
判決は,一 連の誤った判決を生み出 しなが ら生成力を持ち続けてきたし,連邦
裁判所に一連の,新 たな,正 当化 され得ない主張を持ち込ませることになるで
あろう。 もし最高裁判所がそれを再び適用 しないことを明らかにしたな らば,
主張の流れは徐 々に小 さくなり,最終的には消え失せてしまうであろう。また,
Shellyv.Kreamerso)のような判決は,そ れを引 き継 ぐ判決を生み出さなかっ
たし,お そらくこれからも生み出さない と言ってよいであろう51)。
覆されるべ きか,覆されるべ きではないか,ボーク元判事が述べる個々のケー
スについて論評するのは,別 の機会にすることにしよう。ここで確認 してお き
たいことは,ア メリカにおいて,原 意主義者の中に,先例の扱いについて,ほ
とんど無視する見解から,強 い拘束力を認める見解まで種々存在すること,原
意主義の代表的存在であるボーク元判事においては,た とえ原意に反する判決
であるとしても(誤 った判決であるとしても),すべて覆 されるべ きであると
主張するのではなく,その判例が国民生活に深 く組み込 まれ,社 会に広 く受け
49)381U.S.479(1965).
50)334U.S.1(1948).
51)R.BORK,ε 砂 名αnote32at158-59.
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入れられ,個 人や機関が私的 ・公的予測をするについて非常に基本的なもので
あるならば,現 段階において結果は変更させ られるべ きではない,と 主張 して
いることである。 また,先 例 とされている判決自体から生み出されている結果
を覆す ことは否定するが,そ れ以上の生成力を否定す る扱い方を示 しているの
も,個 々の事例について述べていることに賛成するか否かは別にして,注 目に値
する。
それでは,先 例拘束性の原理について,わ が国ではどのように考えるべ きで
あろうか。この問題 は非常に重要であるが,難 しい問題であり,こ こで軽々に
扱えるものではない。本格的な検討は別の機会に試みることにしたい。 とはい
え,原意主義を主張するか らには,合わせて先例の拘束力をも主張 しなければ,
説得力を持ち得ないと考えていることから,不十分ながらもふれることにした
いo
わが国でのこれまでの議論のされ方は,先 例は 「法源」であるか否か,先 例
の拘束力は 「法律上の拘束力」か 「事実上の拘束力」かというものであった。
佐藤幸治教授 は 「判例」は法源であ り,「法上の拘束力」 をもたされるべ きで
あると主張 している52)。そ して,憲 法判例 として拘束力 を持つのは,「憲法判
決中のratiodecidendiの部分,す なわち,法 律等の合憲 ・違憲の結論それ自
体ではな く,その結論に至る上で直接に必要 とされる憲法的理由づけ(規 範的
意味づけ)で ある」53)とし,た だ し憲法判例 も 「一定の合理的理 由の存す る
場合に最高裁判所(大法廷)自身による変更を受ける」54)ことを認めている。
これに対 して,通 説 は,法 源であることを否定 し,先例の拘束力は 「事実上の
拘束力」であるとしている55)。この論争について一言するならば,判 例(先
例となる判決 という意味での)は,制 定法と同じ意味での法では決 してあ り得
52)佐藤幸治 ・憲法訴訟 と司法権(1984年)279頁。同 ・現代国家 と司法権(1988年)
386頁。
53)佐藤 ・現代国家 と司法権356頁。
54)同上 ・360頁。
55)中野次雄編 ・判例 とその読み方(1986年)15頁以下,田中英夫 ・法形成過程(1987
年)69頁,芦部信喜 ・人権 と憲法訴訟(1994年)177頁以下参照。
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ないのであ り(少なくともわが国では),問題は判例は後の裁判を拘束すべ きか
否かである。それを認めるとして も,それを 「法」 と呼ぶか否かは定義の問題
なのである。高橋一修教授は,「これは,『強い』『弱い』と言えばすむものを,『事
実上の』 『法律上の』 という概念をもうけ,拘 束力の性質の差異 を探るという
問題の立て方からもた らされた」56)のであ り,「事実上の拘束力」「法的拘束力」
という使い方は廃棄 したほうが良いとするが,的 を射た提言 と言えよう。
日本国憲法76条3項は,裁判官は 「この憲法及び法律 にのみ拘束される」 と
しているが,先 例の拘束力 にふれるところがない。また,わ が国の司法権がア
メリカの影響を受けていると言っても,そのアメリカにおいても,先 に瞥見 し
たように,判 例および学説 ともに不定形である。法律 を見ても,裁判所法4条
が述べている上級審の裁判の拘束力は 「その事件について」のものであるし,
同法10条3号は最高裁判所の判例変更に関わるものについては大法廷を開 くこ
とを要求している規定であ り,判例の拘束力そのものについて述べているもの
ではない。全農林警職法事件判決57)や尊属殺重罰規定違憲判決58)を挙げるま
で もな く,わが国の最高裁判所は実際に判例変更 を行っているが,判 例の拘束
力はどの程度なのか,ど ういう場合に判例変更がなされるのかについて,系 統
立った説明はなされていないのである。
それでは,わ が国において先例拘束性 は,原理 として認められるべ きであろ
うか。この点は積極 的に解すべ きであろう。佐藤幸治教授は,「司法過程が法
創造的であることは否定すべか らざる事実であるとしても,民主制において何
故に司法権の独立が許容 されるのか,そ の条件は何か,と いう基本的な問題 も
先例法理は関係 している」59)と述べている。また,A・ コックス教授は,そ
56)高橋一修「先例拘束性 と憲法判例の変更」芦部信喜編 ・講座憲法訴訟第3巻(1987
年)157頁。 さらに,樋 口陽一 「判例の拘束力 ・考」佐藤功先生古稀記念 ・日本国
憲法 の理論(1986年)675頁以下。戸松秀典 「最高裁判所の憲法判例における先例
の扱い方について」高柳信一先生古稀記念編集 ・現代憲法の諸相(1992年)197頁
以下参照。
57)最大判昭和48年4月25日刑集27巻4号547頁。
58)最判昭和49年9月26日刑集28巻6号329頁。
59)佐藤 ・憲法訴訟 と司法権271頁。
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の著書の中で,次 のように述べている。
「憲法判断を先例その他の一般に承認された法源に関係づけることのできる
原則 によって公正に理論的説明ができることは,法 律家の伝統 によれば,最
高裁が承認 と支持を集める力の本質的な主要要素である。裁判所 の判決の場
合,正 当性の力は,判 断に働いた主要な影響力が個人的命令ではなく,裁判
官 も訴訟当事者 もともに拘束する原則であ り,しか も今 日だけではなく昨
日 ・明日の人々にすべてひとしく適用 される原則である,と いう認識による
ところが大 きいと考えられている。」60)
このことは,ア メリカにおけるとわが国におけるとで異同はない。さらに,先
例拘束性の原理が支持される実質的根拠 として,田 中英夫教授および高橋一修
教授 によって挙 げられている,公 平 ・平等の要請がある61)。一亘判決がなさ
れると,後 に同種の事件が発生 した場合 には,裁判所は同 じ解決を与えるべ き
であるとの要請が生じるのである。このことと関連 して,安 定性(stability),
継続性,予 測可能性の要請が挙げ られる。ボーク元判事が述べているように,
国民の生活 に深 く組み込まれ,社 会に広 く受け入れられ,個 人や機関の私的 ・
公的期待にとって基本的であるな らば,結 果は変えられるべ きではないのであ
る62)。「政府はその権能を知 っている必要があるし,市民は彼 らの権利 を知っ
ている必要がある。いずれについて も期待は軽々に覆 されるべ きではない」63)
のである。先例拘束性の原理は,原意主義にとってとりわけ重要である。確かに,
原意主義をあ くまで貫き通 し,原意に反 しているのであれば,判 例の変更を求
めてい くとの立場,バ スハム教授が言うところの強い原意主義の立場 も存在す
る。しか し,紙幣の例 を挙げるまでもなく,原意主義を貫き,判例変更を求め
ると,あ まりに非現実的になることがあることは否定できない。このことは,
わが国におけるよりも,ア メリカにおいてあてはまることではあろうが,先 例
60)A.コ ッ ク ス(芦 部 信 喜 監 訳)・ 最 高 裁 判 所 の 役 割(1979年)170頁。
61)田 中 ・前 掲 注55・5頁,高 橋 ・前 掲 注56・159頁参 照 。
62)R.BORK,supranote32at15&
63)ld.at157.
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拘束性の原理は,原 意主義の非現実性を緩和するという非常に重要な役割を果
たすのである。先例拘束性の原理は,原意主義を実際に採用可能な考え方にし,
しかもそれ自体十分な存在根拠を持つ ものである。
それでは,拘 束力 を持つ 「先例(precedent)」とは何か。 この問題 にここ
で深 く立ち入 ることはで きず,詳 しくは将来の課題 としたいが64),二点述べ
ておきたい。 まず第一点は,最 高裁判所の判決 と下級裁判所の判決 とは区別さ
れなければならず,先 例 となり得るのは原則 として前者のみであるということ
である。「判例の形成について,上 級審の判例 と下級審の判例 を戴然 と区別す
る考え方には,賛 成 しかねる」65)との見解 も存在する。 しか し,そ れは最高
裁の権威 などと言うものでは決 してないが,ま たボーク元判事のように法シス
テムがカオス状態になるとまで言 うのは言い過 ぎであるとしても66),組織 と
して最高位にある機関の判断が尊重されるのは当然であるし,最高裁(大法廷)
に判例 を統一する役割が担わされていることは,裁判所法10条の規定からも言
えることである。なお,裁 判官には独立性が認められているわけであるから,
先例を否認する相応の理由がある場合には,そ れを示 した上で,異 論を主張す
る自由が下級裁判所の裁判官に も認め られるべ きである67)。この点で,有 倉
博士が 「下級裁判所が最高裁の判例に濫に異を立てることは正当な態度 とはい
えない………。問題は,最 高裁の 『判断と異なる見解 をとるのを相当 とするよ
うな特段の事情が認められる』かどうかを憲法や良心にしたがってきびしく検
討 した上での結論であるのか とい うことである」68)と述べているのが参考 に
なる。また,下級審限 りの判断で終了 し,未だ最高裁の判断が下 りていない判決,
例 えば 「宴のあ と」事件69)や恵庭事件70)の諸判決は,先 例 としての価値は割
64)こ の 点 に つ い て,さ し あ た っ て,田 中 ・前 掲 注55・33頁以 下 参 照 。
65)同 上 ・7頁 。
・66)SeeRBORK,supranote32at156-57.
67)芦 部 ・前 掲 注55・214頁。
68)有 倉 遼 吉 ・憲 法 に お け る判 例 の 意 義(1979年)22頁 。
69)東 京 地 判 昭 和39年9月28日 下 民 集15巻9号2317頁 。
70)札 幌 地 判 昭 和42年3月29日 下 刑 集9巻3号359頁 。
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り引かれなければな らない。第二に取 り上げておきたいのは,先 例 となる部分
をレイシオ ・デシデンダイ(ratiodecidendi)に厳格に限定 して考えなければ
ならないのか ということである。この点を肯定する憲法学者の見解 として,佐
藤幸治教授の見解がある。佐藤教授は,「憲法判例 としての拘束力をもつのは
憲法判決中のratiodecidendiの部分,す なわち,法 律等の合憲 ・違憲の結論
それ 自体ではなく,その結論に至る上で直接に必要とされる憲法的理由づけ(規
範的意味づけ)で ある」71)とし,「先例性 をratiodecidendiに限定するのは,
司法が抽象的法規範の定立ではなく事件の処理を本来的任務 とするものである
こと,事件の真の争点に即 した法準則が最も信頼に足 るものであること,か く
することによって裁判のコントロールが可能となること,に基づ く」 と述べ る
72)。 レイシオ ・デシデンダイ と傍論の区別は,田 中英夫教授の研究によって
明 らかにされているように,グ ッドハー ト教授によって提唱 され73),わが国
では高柳賢三博士74)や内田力蔵博士75)によって紹介され,広 まったのであっ
た。グッドハー ト教授が このような学説を提唱したのは,イギリスにおいて1966
年に厳格な先例拘束性の原理が緩和 されたが76),それまでほ とんど絶対 と言
える先例の拘束力が通用 していた時代状況があったとして,田 中教授は次のよ
うに述べている。
「周知のように,イギリスはきわめて厳格な先例拘束性の理論をとっている。
その結果,い ったん最高の裁判所である貴族院の判例が出れば,そ の点につ
いての法の変更はもはや裁判所の手の及ばぬところであるとされ,立 法によ
る法改革 をまつほかはない とされるのである。イギリスの国会は,か なりタ
イム リーに,立 法による法改革 を行っているといってよいが,常 にそうであ
71)佐 藤 ・現 代 国 家 と 司 法 権356頁。
72)佐 藤 ・憲 法 訴 訟 と 司 法 権279頁。
73)SeeGoodhart,1)eterminingintheRatioDecidendiofaCase,40YALELJ.161
(1930).
74)高 柳 賢 三 ・法 源 理 論(1938年)104頁。
75)内 田 力 蔵 「イ ギ リ ス 判 例 法 に お け る 『レ イ シ オ ・デ シ デ ン ダ イ』の 決 定 に つ い て 」
ジ ュ リス ト97号(1956年)。
76)田 中 ・前 掲 注55・62頁以 下 参 照 。
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るわけではない。もし判例の変更が許されれば,も っと早い機会に法の改革
が行われたであろうと思われる場合 も,決 して少な くはない。そういう事情
の もとで,判 例による法創造の余地を残 してお くためには,先 例に厳格に拘
束される領域を少な くしておかなければならない。拘束力をもつレイシオ ・
デシデンダイの分野を小 さくしてお き,あ とは傍論だか ら,これに従うかど
うかは自由であるとしておくことが必要なのである。
グッドハー トの論文は,ま さにこのような効果をもつものであ り,判例法
理論はか くか く 『である』 というのではな く,こ うある 『べ きである』 とい
う解釈技術 を提示 した実践的な呼びかけであるとみるべ きであろう。」77)
実践的な解釈技術 としてみた場合,判 例変更が認められ,行 われてもいるわが
国において,レ イシオ ・デシデンダイと傍論の区別が必要か否か,必 要である
として どのような区別の方法が妥当なのか,こ れ らは今後の課題 とせざるを得
ない。 とはいえ,グ ッドハー ト教授が説いたようなレイシオ ・デシデンダイの
考 え方 を,わ が国の場合 に杓子定規 にあてはめるのは妥当ではないであろ
う78)。
それでは,ど のような場合に判例変更がなされるべ きか。この点について,
法理と呼ぶべ き基準を提示することは困難である。 とはいえ,原意主義の立場
から,一般的な原則 とその際考慮すべ き諸要因を提示することは可能であろう。
まず,言 うまでもなく,誤 っていない判例を変更する必要はない。問題は,原
意 との関係から,誤 っているとしても,そ れは即判例変更には繋がらないこと
から生ずる。誤 っている場合,判 例変更するか否かは,原則 として,維 持する
ことによって得 られる利益 と変更することによって得 られる利益 との比較衡量
によって決定されると言えよう79)。そして衡量する際 には,様 々な角度か ら
検討されなければならないが80),第一に注 目しなければならないのは,そ の
77)同 上 ・77頁。
78)同 上 ・97頁以 下 参 照 。
79)佐 藤 ・現 代 国 家 と 司 法 権369頁参 照 。
80)SeeWOLFE,smpranote43at182-86.
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判例から引き出される法命題が どれだけ深 く社会に組み込まれ,定 着 している
かである。なお,一 般論 として,全 員一致の判例は安定 してお り,例えばアメ
リカの連邦最高裁にしばしば見 られるように5対4の 僅差の判例 は不安定であ
ると言えよう。第二の要素は,原意に反 している判例(反原意的判例)な のか,
原意が存在 していない,あ るいは原意を拡張 している判例(付 加原意的判例)
なのかということである。後者の判例 よりも,前 者について,原 意主義の裁判
官は判例変更に踏み切る場合が多いといえよう。では,そ れが憲法判例なのか
それよ り下位の法 についての判例なのかによって,判 例変更 をするについて差
異があるのであろうか。この点について,ボ ーク元判事は,誤 った憲法判例を
正すには,憲 法改正 という困難な手続 を必要 とすることか ら,憲法判例の変更
がアメ リカにおいて日常的になされている事実を指摘 している81)。しかし,
このことはそうあるべ きだということにはならない。なぜならば,憲 法判例の
変更が実質的に憲法改正に匹敵するならば,そ れはより慎重であるべ きことを
要請するとも言えるか らである。
「判例による法形成」を否定する者は,今 日ほとん どいないであろう82)。
法創造説の勝利83),これは紛れ もない事実であ り,これに異を唱える者は僅
かであろう。 しかし,こ のことを憲法の分野に限るならば,慎 重にならざるを
得 な い。 な ぜ な ら ば,こ れ ま で繰 り返 し述 べ て きた よ う に,憲 法
(constitutionallaw)より下位の法であるな らば,判 例 「法」を制定法の代位
法 と位置付け,立 法がこれを改め,民 主主義原理(選 挙責任 による政策形成)
と調和 させることが,少な くとも理論的には可能だか らである。それに対 して,
憲法においては,裁 判官(国 民に対 して選挙責任 を負わない)に よって憲法解
釈 として示された場合には,判 例変更による以外,憲 法改正 という非常 に困難
な手続によって改める手段 しか残 されていないのである。憲法解釈において,
原意主義を主張する理由の第一はここにある。とはいえ,現 実において,す べ
81)SeeR.BORK,smpranote32at156.芦部 ・前 掲 注55・194頁参 照 。
82)SeeE.MALTZ,RETHINKINGCONSTITUTIONALLAW27-8(1994).
83)高 橋 ・前 掲 注56・149頁参 照 。
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ての裁判官が原意主義者ではなく,原意に即 していない憲法判例が先例 として
成立することがあ り得る。また,原 意主義者 を自認する最高裁判事が,現 実を
前にして,憲 法の原意に反する(公 称するか否かは別にして)憲 法解釈 をしな
ければならないことに追い込まれる場合があることを否定することはできない
のである。 このようにして,原意から離れた,さ らには反した憲法判例が生成
して くるのである。
原意主義,と りわけ日本国憲法の解釈 として妥当する緩やかな原意主義自体
の中に,既 に述べたように,憲 法が発展する余地を残 している。それが先例拘
束性の原理 と結びつ くことによって,さ らに憲法秩序が現実に即 して形成され
ることになるのである。原意主義 と先例の拘束力,こ れ らは,こ れまで述べて
きたように,ともに正当性 を持つのであ り,この両者を基にした憲法解釈 こそ,
あるべ き憲法解釈の方法なのである。
(完)
